



































うに指摘して，その「理性」と典型的性質ゆえに（seiner „Vernunft“ und Typi-
zität wegen），ローマの方式書訴訟から概説を始め3)，ローマ＝カノン訴訟，




） ネルについては，Morio Ascheri/ Friedrich Ebel/ Martin Heckel/ Antonio Padoa
Schioppa/ Wolfgang Pöggeler/ Filippo Ranieri/ Wilhelm Rutten（hrsg.）, Ins Wasser
geworfen und Ozeane durchquert, Festschrift für Knut Wolfgang Nörr（2003）の編者序
文と巻末の業績リストを参照されたい。また，Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rech-
tsgeschichte, Kanonistische Abteilung, Bd. 96, H. 1（2010）がネル献呈号（Widmung
Knut Wolfgang Nörr）となっている。本文に掲げた著作は次の通りである。
① Zur Stellung des Richters im gelehrten Prozeß der Frühzeit：iüdex secundum
allegata non secundum conscientiam iudicat（1967）.
② Naturrecht und Zivilprozeß：Studien zur Geschichte des deutschen Zivil-
prozeßrechts während der Naturrechtsperiode bis zum beginnenden 19. Jahrhun-
dert（1976）.
③ Iudicium est actus trium personarum：Beiträge zur Geschichte des Zivil-
prozeßrecht in Europa（1993）.




） Nörr, supra note 1, VIII-XIV.
のこころみ」にいたるのである。





















































































































（申立てまたは職権により）争点決定完了事項の抗弁（exceptio rei iudicatae vel in
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） Id., 6.




を越えてはならない』（ne ultra petita）と表現された 原則は，特定のアク
チオでは，訴権が過度に高額に表現された場合には（in Fällen übersteigerter
Formulierung des Klageanspruchs），『申立てを下回ってはならない』（ne infra
petita）の原則に変化した。過多請求 pluris petitio の危険である（訴えを部分的
にのみ認容することは問題外であった）。判決は当事者の申述と立証の結果に従






既判力については，res iudicata pro veritate accipitur ないし res inter alios




























⑵ 本書の第 2 章「ローマ＝カノン訴訟」は，ネルの詳細な概説書『ローマ
＝カノン訴訟法』（2012 年）（K. W. Nörr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht.
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11） 前注）の著書④を参照。同書の書評として，Steffen Schlinker, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Germanische Abteilung, Bd. 131, 656（2014）;
Wolfgang Ernst, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Kanonistische
Abteilung, Bd. 100, 697.














 次いでネルは，「訴訟に関与する人々」として，まず「訴訟は 3 人（裁









（assessor），調書を作成する書記官（notarius ないし tabellio. 1215 年第 4回ラテラ
ノ会議で教会裁判所に調書強制が導入された），裁判官の命令を実施するための廷
吏（apparitores）などの補助人を挙げている15)。対席手続において，学識法曹









timatio personae と呼ばれた。他人の名で訴訟を追行する者は，（tutorや cura-




される（中世のテクストでも，postulare と advocare を同一視するものが稀ではな
い）。地方特別法上，補佐人は独自の職業的地位として発達した（補佐人が
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16） 以上は，Id., 15-16.
めに，期日と期日の間の期間（Fristen）を裁判官が自らの裁量で適正に設定す












像（die Figur der litis contestatio）を取り出した」。原告は，管轄裁判所に訴え
を提起し，被告の呼出し（citatio）を求める。訴えとともに訴状（libellus）が
送達される。手続開始の特別形式として，今日の憲法・行政法上のケースを対


























































































〔sententia definitiva もしくは sententia diffinitiva〕。訴えを斥ける場合は，さらに本






る意味での弁論主義が妥当する（iudex secundum allegata et probata partiumの
格言，裁判官による事実補充〔supplere de facto〕の禁止がこの原則を表わす）。学
識法曹は，裁判官による証拠評価を包括的・総合的概念（ein Gesamtkonzept）






























































































手続を形成する，訴訟のアゴン的構造（die agonale Struktur des Prozesses）に
鑑みれば，ローマ＝カノン訴訟は対席的ないし当事者対抗的手続の類型（dem















hrung beiderseitigen rechtlichen Gehörs）に機能的に対応していること，当事者














⑶ 本書の第 3 章「1781 年プロイセン訴訟法典の手続」は，手続原則，手
続のリズム（Rhythmus），手続進行の概要，プロイセン＝フリードリッヒ訴訟
法典の特色，の各節から構成される。
 第 1 の「手続原則」の節は次の通りである。ネルは，プロイセン国王の
司法改革は，司法に携わる人々への人的およびプロフェッションとしての要求

































































 第 2 の「手続のリズム」の節では，裁判官組織に手続支配の重点が移動
したことともに，失権・排除効の法的形態（die Rechtsfigur der Präklusion）が，
普通訴訟と著しく異なるプロイセン訴訟のメルクマールであるとする。まず，
「統一と分割」と題して，以下のように指摘する。普通訴訟は，順序主義にも





をコントロールし（die Regulierung des Status controversiae），上訴可能な証拠











































































































あらゆるニュアンスでの臣民に即したプログラム（dem Programm gemäß die







































労働裁判所〔conseils de prudʼhommes〕）とに分かれ，二審級の原則（des Prinzip





















のは，後世の訴訟法学である（ネルは，H. Vizioz, Etudes de procédure〔1956〕の
参照を求めている）。とくに対審原則は純粋なフランス思想の所産（Gedanken-
gut）であり，双方的審問請求権の保障という一般原則の具体化（eine beson-

























に最終弁論は弁護士（avocat）が担当した（avouéは postuler と conclure を，










し jugement dávant-faire droit）にいたる場合がある。附帯請求事項の多くは失
歴史叙述としての民事訴訟⑷（貝瀬幸雄) 119
46） Id., 68-69.



























































































相手方もしくは第三者は「自己の手中にある（in ihren Händen befindliche）」文
書を引渡さなければならない。ネルは，公署証書（lʼacte authentique），私署証
書（lʼacte sous seing privé），権原の謄本（la copie du titre），承認証書ないし追認






























































































（secundum allegata et probata partium），このように評価している55)。
 判決の種類としては，まず㋐終局判決（jugement définitif）と㋑中間判
決（jugement dʼavant-dire ないし dʼavant-faire）に大別でき，前者には，㋐−①
本案判決ないし㋐−②中間的紛争（附帯請求事項） たとえば無管轄の抗弁
を終結させる訴訟判決があり，後者には，㋑−①仮の判決（jugement pro-





明した 2つのMaximen ないし principii をネルは列記する。すなわち，まず第
1 に，裁判官は，当事者が確定した審理プログラム（Streitprogramm）を守ら
なければならない（Ne ultra petia は原告用の伝来的格言であるが，被告側の反応
たとえば，一部認諾 にも類推される）。第 2 に，裁判官は，当事者の申述
と挙訟（Vortrag und Beweisführung）に依拠しなければならない（secundum
allegata et probata partium indicare）。「裁判所は，口頭弁論における最終弁論の
終了後，ただちに判決を下すか，予め評議室に閉じ込もるか，判決言渡しのた
めの新たな口頭弁論（期日）を決定するか（民事訴訟法 116条），いずれも可能



































の場合（voies de recours extraordinaires）には，判決の言渡しとともに直ちに





















怠（Säumnis）の場合に，立法者は，被告不出頭の懈怠（défaut faute de compa-
raître）と弁論の懈怠（défaut faute de conclure）とを区別し，前者の処理をより
マイルドにしている。すなわち，欠席判決を執行する場合に，判決が執行さる











































































裁判官以外の人々（nichtrichterlichen Personals）の 3 グループの中から，フラ
ンス民事訴訟法の手続の特色を際立たせている者を選ぶとすれば，間違いなく
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66） Id., 93. 同法については，堤龍弥「1819 年のジュネーヴ民事訴訟法⑴⑵ わが法の史的










der Parteianträge und Beweisstücke）を命ずる（63条，82条），②裁判所が正式






















区別された。排斥的抗弁（präkludierenden Einreden; exceptions à proposer
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69） Id., 97-98.
ties，160 条ないし 171 条），㋑裁判上の宣誓（serment judiciaire déféré à une
partie，172 条ないし 178 条），㋒証人尋問（enquête par temoins，179 条ないし
213条），㋓鑑定（214条ないし 228条），㋔検証（transport des juges sur les lieux，
229・230条），㋕文書の検真（la verification des écritures，231条ないし 257条）
である。
㋐の当事者尋問には古いジュネーヴ法の痕跡がみられ，フランス民事訴訟法














































に関与する（フランス民事訴訟法典が定めていた requête civile, désaveu, tierce
opposition といった多数の制度を集約し，修正したもの），③′たとえば計算ミスな
どから生じた誤りを訂正する場合に，裁判所が réparation を行う，という 3
種が存在する。不服申立ては，demande もしくは requête の形式で一定の期
間内になされなければならず（原則として執行停止効は生じない），再審（révi-




















































































指揮は依然として原則に代わる訴訟現象の独自の要素（ein von der Alternative







































質的内容を取り戻そう（dem Processrecht seine Substanz zu vindiciren）とする
企てで，半分の真実（die halbe Wahrheit）にすぎず，公法と私法の伝来の 2分
法に従った結果として訴訟法を公法に属するものとし，また裁判所の義務が問
題となるのであるから，訴訟法の立法政策を越えた主観的公権の問題（die













生産性」（„Wahrheit und Produktivität des Grundgedankens Bülows）が強調され
ている77)。










































国家に対してのみ „Recht zur Klage は作用すると説くが，ワッハは請求権の
三面性（Dreiseitigkeit des Anspruchs）を支持する79)。




『民事訴訟法原理（Principi di diritto processuale civile）』（1906 年初版）を超国家
的パースペクティヴから著わした（ヨーロッパ的な不滅の業績と評価することが
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80） Id., 114-117.
標語の対象となった。続く 2章はこれらの立法に取り組む｣81)。























































（demVerwertungsverbot von in Form von Prozesshandlungen bekannt gewordenen
Tatsachen）で隠すことはできない」。ネルは，「判決を下すことを職務とする

























































Grundsatz der Beweisverbindung）とⓑ裁判官の自由心証（die richterliche freie
Beweiswürdigung）が強調されるべきであるとする。まずⓐは，「普通訴訟や






























第 4の㋓「不服申立制度」の項では，帝国民事訴訟法は，すでに 1872 年草
案に見られるように，ⓐ広義の不服申立てとⓑ狭義の不服申立てとを区別して




































































⑻ 本書の第 8 章「1895 年オーストリア民事訴訟法典の手続」は，①民事






法（Genfer Loi Bellots）を別とすれば，1895 年オーストリア民事訴訟法典は，
他の訴訟法典に比べ，あまりに 1人の法律家の作品でありすぎるため，同法を
論ずる最初で，その改革のイメージを基礎にある目標設定の中でとらえること
が得策である。フランツ・クラインは，1890 年・1891 年に Pro futuro（「未来
のために」）の題名で発表された論稿においてその改革プログラムを書き記し
ており，彼に新法の草案の起草が託されたのももっともであると思われる……
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92） 以上は，Id., 130-131.



















































mit Vetokraft ausgerüstetes Controlrecht）が裁判官に与えられる（手続の中止も
可能)96)。










法典への重要な一歩と評されるユリウス・グラーザー〔Julius Glaser〕が 1876 年に
提出した草案にまで遡る〕などにクラインは言及している)97)。






















部（Senat）は 1 名の主席および 2 名の陪席裁判官から構成され，上級地方裁






















































































によって，「手続の休止・停止」のきっかけをつくる（ein Ruhen des Ver-
fahrens veranlassen）ことができるという限りで，手続の主人（Herren des Ver-
fahrens）である（168条ないし 170条）。しかしながら，そうすることによって
延期の厳格なルールを覆えさないように，不出頭・合意のいずれの場合も，手









直接性（Unmittelbarkeit der Verhandlung） 「当該判決を下す裁判所で






















































第 2 に，「『第一回期日』（239条ないし 242条。事前期日〔Vortermin〕とも呼
ばれる）およびそれを前もって争訟的口頭弁論から切り離す制度（Vorabson-
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第 1 に，法典の「証拠」の項（266条ないし 291条）では，㋐当事者の自白が
裁判所を拘束すること，条件付自白の効力，自白の撤回（取消し）などが裁判
官の自由評価（der freien richterlichen Beurteilung）に服すること（266条以下），
㋑別段の定めがなければ裁判官の自由心証（証拠の自由評価）原則が支配する
こと（272 条），㋒債務額の確定（die Festsetzung der Höhe von geschuldeten
Beträgen）は一定の要件のもとで裁判官の自由な確信に委ねられること，が定
められている（273条)116)。
第 2 に，制定法が，完全な証明にかわり疎明（普通法上の Bescheinung）で十
分であるとしている場合には，当事者は当事者尋問を除いてあらゆる証拠方法
を提出できる117)。
































































第 5 に，民事訴訟法改正に際して盛んに論じられたテーマが，der ent-
scheidungserhebliche Eid¦を維持すべきか（ドイツ帝国民事訴訟法 410条以下
のアプローチ），それとも当事者尋問をこれにかえるべきかという問題であり，














































状復帰（Wiedereinsetzung in den vorigen Stand）が利用でき，欠席判決は破棄
される（aufheben)126)。
第 4に，決定（425条ないし 430条）にも，判決と同様に直接性の原則が妥当

































































第 5 に，「控訴審判決」（494条ないし 501条）として，控訴審判決は，控訴に






















の申立てが間に合わせの代用品としての（als Behelf und Ersatz）役割を果す，
類例のない制度である（納得のゆく立法理由が説明されているわけではない)134)。
) 「その他の不服申立て概観」として，上告（die Revision．502 条ないし
513条），抗告（der Rekurs. 514条ないし 528条），無効の訴え（529条），再審の
訴え（530条ないし 547条）が検討されている。








































































































































































































































































































































149） Steffen Schlinker, Litis Contestatio：Eine Untersuchung über die Grundlagen des
gelehrten Zivilprozesses in der Zeit vom 12. bis zum 19. Jahrhundert（2008）; id.,
Prozesseinleitung in der frühen Neuzeit in historisch-vergleichender Perspektive,
Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, 128 Bd. Germ. Abt. 72-113（2011）.
ま た，Nörr, Henry Vizioz und René Morel：zwei Erneuerer der französischen
Zivilprozessrechtswissenschaft, in: Festschrift für Jan Schröder（2013）.
